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1）　Kent Roach, The Judicial, Legislative and Executive Roles in Enforcing the 
Constitution: The Manitoba Stories, in CANADA IN THE WORLD: COMPARATIVE PERSPECTIVES 



























（岩波書店、2017 年）、367 頁。81 条や 98 条 1 項の文言通り裁判所が単純に法令を
違憲無効とするだけで、憲法上の人権が保障されないような場合に、これを避ける
ような判決類型があるかの問題である。これを憲法訴訟の「出口」として考察の重
要性を説く者として、井上典之『司法的人権救済論』（信山社、1992 年）第 1 部、
参照。
5）　わが国でのこの議論として、遠藤比呂通「憲法的救済法への試み（一）～（四）」
国家学会雑誌 101 巻 11・12 号 1 頁、102 巻 7・8 号 35 頁、103 巻 5・6 号 1 頁、105












「人権に関するカナダ憲章（Canadian Charter of Rights and Freedoms. 以下「憲
章」）」を内包し、その 24 条 1 項（救済条項（RC））で司法による人権保障を
担保させ、「裁判所が状況に適合し適切と考える救済」をなんぴとも得ること
ができるとした。もっとも、具体的な救済の類型は憲法にも制定法にも規定が





6）　Aileen Kavanagh, What’s So Weak about ‘Weak-Form Review’? The Case of the 
UK Human Rights Act 1998, 13 INT’L J. CONST. L. 1008, 1037（2015）.　英国型の弱仕
様の司法審査は、立法府や執行府への deference（敬譲）が基本である。T. R. S. Al-
lan, Deference, Defiance, and Doctrine: Defining the Limits of Judicial Review, 60 
U.TORONTO L.J. 41（2010）.　なお、強固仕様とか弱仕様とかは司法積極消極主義とは
別のもので、弱仕様は司法が憲法判断を控えるということではなく、立法府が司法
の違憲判決を上書きする自由があるという違いである。Mark Tushnet, Weak-Form 
Judicial Review: Its Implications for Legislatures, IN CONSTITUTIONALISM IN CHARTER 




8）　Doucet-Boudreau v. Nova Scotia, [2003] 3 S.C.R. 3, at para 52（Iacobucci and Ar-
bour JJ., delivering）. もっとも、憲法はどの部分も他の部分をおろそかにしてよいと
















主社会で実証的に正当化され（demonstrably justified in a free and democratic 
Society）合理的である場合は合憲）がこれを示している。11）






済を考えているとする。ROBERT LECKEY, BILL OF RIGHTS IN THE COMMON LAW （2015）.





















baum, Reassessing the New Commonwealth Model of Constitutionalism, 8 INT’L J. 
CONST. L. 167, 169（2010）.　1982 年憲法を擁したカナダはその典型で、事実上の立
法権優越（de facto legislative supremacy）を保っており、同憲法 33 条からアメリカ
のような強化された司法審査制に至っていないという。Id. 178-183.　憲章がこの新
モデルに該当するのを認めながらも、それがイギリスの人権法（Human Rights Act, 
1998）に影響をもたらしたとの点は注意を要するとし、カナダの歴史や憲章の背景
に留意すべきだとする。Allison L. Young, Exploring Dialogue: Critical Reflections 
on Canada’s “Commonwealth” Model, in ALBERT ET AL., supra note 1 at 324.










及ぼす（affecting）救済である。ROBERT J. SHARPE, KATHERINE E. SWINTON AND KENT ROACH, 
THE CHARTER OF RIGHTS AND FREEDOMS 299-309（2nd ed. 2002）.　See also, KENT ROACH, 













１　違憲判決の類型に関する 2つの憲法条項―憲章 24条 1項と 52条 1項
　1982 年憲法は 2 つの違憲審査権に関する規定を用意している。1 つは RC で、
人権侵害には裁判所による適切な救済が受けられると定める。もう 1 つが、司
法による違憲審査権と明言してはいないけれども、違憲な法律は効力を持たな
いとする SC である。14）1982 年憲法には日本国憲法 81 条のような、裁判所が
違憲審査権を有するとの明文の規定はないけれども、SC は違憲立法審査権の
ダ憲法上の救済方法（１）（２）（３）（４）－最高法規規定を根拠とする救済方法を
中心として」法学雑誌 44巻 2号 24頁、3号 23頁、4号 1頁、45巻 3・4号 57頁、
1998年、が詳しい。
14）　1980 年の憲法草案（Proposed Constitutional Resolution）では、憲章に反する法
は効力を持たないと規定する 25 条と、憲章の規定は証拠法やそれに関する立法権を
持つ議会の権限に影響を与えないとする 26 条があったが、1981 年 1 月 30、31 日と
2 月 5 日の特別合同委員会で 25 条が削除されて SC になり、26 条が改廃されて RC
になった。5 MELAINE D. DUNN AND ANDREW BERNSTEIN, THE CANADIAN CHARTER OF RIGHTS 
ANNOTED 24:10000（2017）.















はやいかなる実効力のないものとみなす権能だけでなく、義務も与えた」。R. v. Big 
M Drug Mart Ltd., [1985] 1 S.C.R. 295, 353（Dickson, C.J.）.
16）　PETER HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 920（5th ed. 1997）.　司法権が違憲無効
と判断された法を矯正することは RC によって確定されるとする者もある。James 
B. Kelly and Christopher P. Manfredi, Should We Cheer? Contested Constitutional-
ism and the Canadian Charter of Rights and Freedoms, IN CONTESTED CONSTITUTION-




のであって、憲法的救済は多様かつ革新的にならざるを得ない。SHARPE ET ALS, su-
pra note 13 at 300-301.
17）　LOKAN AND DASSIOS, supra note 10 at ¶6.3; HOGG, supra note 16 at 937-947. RC の
検討は別稿を予定している。
18）　Danielle Pinard, A Plea for Conceptual Consistency in Constitutional Remedies, 





に対する救済は RC と SC が交差しており、一般に救済の枠で議論されるので、
SC も救済規定として考察する。






　RC と SC は以下の 5 点が異なることに留意したい。20）第 1 に、RC は憲章違
反にのみ適用されるのに対し、SC は憲章も含むカナダ憲法全体に適用される。
第 2 に、RC は憲章上の人権が侵害された者のみに適用されるのに対し、SC は
そうでない者以外にも適用されうる。第 3 に、RC は「管轄権限ある裁判所
（court of competent jurisdiction）」によってのみ適用されうるのに対し、SC は
法問題を判断しうる審判所（行政裁判所 administrative tribunals など）を含む
すべての裁判所が適用しうる。第 4 に、RC では広範な救済が可能であるけれ
ども、SC は無効判断のみで、救済は特定の救済を根拠づける一般法に委ねて





19）　W.H. CHARLES, UNDERSTANDING CHARTER REMEDIES: THE JUDICIAL EVOLUTION OF A CHARTER 
REMEDY 2-3（2016）.　See also, R. v. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 S.C.R. 295, 313
（Dickson, C.J.）.　いわく、RC は憲章上の権利が侵害された個人の救済を設けたけれ
ども、違憲な立法に対する唯一の訴えの手段ではなく、立法の違憲性に基づく訴え
ならば必ずしも RC に基づく必要はない。SC は、憲法が最高法規であるという憲法
の基本原理を設定した（setout）のである。この判例について、富井幸雄「カナダ
における信教の自由」法学会雑誌 48 巻 2 号 181 頁、184-189 頁、2007 年、参照。
20）　HOGG, supra note 16 at 921．
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正当性であったのが、憲法上の正当性に変わった。21）議会の優越（parliamenta-
ry supremacy）から憲法の優越（constitutional supremacy）になったのである。











21）　1867 年憲法は 1982 年憲法によってそのように呼称変更された。正式には英領北
米法（British North America Act）という英本国議会が制定した法律であり、そこに
（立法である以上）改正手続はなく、人権保障規定もなく、国家行為の正当性は制定
法による適法性であった。これが 1982 年憲法で硬性の改正手続を要した（第 5 章：
38 条―49 条）憲法に適合することで正当性をうるように変容した（transform）。
Jamie Cameron, Legality, Legitimacy and Constitutional Amendment in Canada, 




のである」。Norton v. Shelby County, 118 U.S. 425, 442（1886）.
23）　PATRICK J. MONAHAN, CONSTITUTIONAL LAW 139（3rd ed. 2006）.
24）　最高裁の判例で明言している。Re B.C.G.E.U., [1988] 2 S.C.R. 214, at 230.　ダイ
シーは、イギリス憲法の原理として「権利を実行する（enforcing）手段と実行され
る権利の間の分離できない関連（inseparable connection）」、つまり ubi jus ibi re-
medium（法あるところに権利あり）だとしている。A.V. DICEY, AN INTRODUCTION TO 











違反と判示することに極めて消極的であった。27）1970 年の最高裁判決（R. v. 
Drybones, [1970] S.C.R. 282）で、最高裁は無効宣言（declaration of inoperabil-
ity）を案出し、権利章典違反の法は適用されないようにさせた。ただ凍結理
論によって裁判所は人権侵害で立法を無効とすることはほとんどなかったこと
から、1982 年憲法の SC と RC の明文化はより強固な人権保障を目指したもの
といえる。
　かくして、カナダ国民は 2 段階の構造で憲章上の人権を等しく保障される。28）
1 つは実体法の規定で、権利と自由が明文で保障される。もう 1 つはそれらの
権利や自由に対する制裁あるいは救済の規定である。後者には 2 つある。SC
の条項によって違憲な法律を適用して訴訟を解決してはならないとの命題は出てく
る。DENNIS BAKER, NOT QUITE SUPREME: THE COURTS AND COORDINATE CONSTITUTIONAL INTER-
PRETATION 40-41, 126（2010）.
26）　Young, supra note 11 at 345.　本文のこのパラグラフはこれに基づく。
27）　Walter S. Tarnopolsky, The Historical and Constitutional Context of the Pro-




（‘It May Be a Right, But There is No Remedy’ Principle）。Id. at 178.















（１）52 条 １ 項の帰結




れば以下の 6 つがある。30）①無効（nullification）②暫定的有効（temporary 
validity）（TS）③可分性を認め一部違憲（severance）④含意から限定的に合




29）　CHARLES, supra note 19 at 51.　 RC は憲章上の人権を侵害する公務員の不法行為
に対してよく使用されるのに対し、SC は立法の特定部分と憲章の牴触があるところ
でよく援用される。5 RODERICK M. MCLEOD, JOHN D. TAKACH, HOWARD F. MORTON AND MUR-
RAY D. SEGAL, THE CANADIAN CHARTER OF RIGHTS: THE PROSECUTION AND DEFENCE OF CRIMINAL 
AND OTHER STATUTORY OFFENCES ¶30.2（2014）. 













な立法の解釈が存在し、1 つは憲章違反になりもう 1 つはそうでないとき、裁
判所は後者を選択すべきとするもので、そして一般にそれは限定される（だか
ら read down）。34）
31）　Kent Roach, Charter Remedies, in OXFORD HANDBOOK OF THE CANADIAN CONSTITUTION 
673, 675（Peter Oliver, Patrick Macklem, and Nathalie Des Rosiers ed. 2018）.　ただ、
憲法が最高法であることはカナダ法にあっても自明であり、この原理を述べたもの







得できるように努力しなければならない。LOKAN AND DASSIOS, supra note 10 at ¶6.2
（2）.
33）　Id. at 6.2（3）; HOGG, supra note 16 at 933.　合憲限定解釈は連邦制原理に代わる
違憲判断に用いられているが、憲章判断ではまれである。Id. at n.72.
34）　Id. at 933. これは厳密には SC に基づく違憲判決とはいえまい。Vinay Shandel, 
Combining Remedies under Section 24 of the charter and Section 52 of the 
Constitution Act, 1982: A Discretionary Approach, 61 U. TORONTO FAC. L. REV. 175, 
180（2003）.





















35）　PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA ¶40-18（5th ed. Supp. 2007）.　なお
Hogg は暫定的無効判決を read in で触れていて、独立した新たな救済として説明し
てはいない。
36）　HOGG, supra note 16 at 937.　LOKAN AND DASSIOS, supra note 10 at ¶6.2.（1）.
37）　R. v. Swain, [1991] 1 S.C.R. 933.
38）　Schachter v. Canada, [1992] 2 S.C.R. 679.　Kent Roach, Constitutionalized Inter-

























in はなされてはならない（707）。read in は、たくさんのオプションから個別
に選択するのを要し、どれも憲法の要請と問題となっている制定法との相互作
用（interaction）で十分厳密にできない場合は採用できないし、それは立法府
の仕事なのである（707）。さらに read in や read down は制定法の目的を害し
てはならず、これがクリアーできても予算措置を要するものは立法権の侵奪に
なる。「問題となっている立法の枠組みの本質を変更するほどに実質的であれ
















3 つの問題からなる。第 1 に不適合はどこまでか。これは以下の 3 点を明確に
しなければならない。①当該立法の目的が憲章の権利を侵害する正当化を相当
におさえていたり、実質的でなく、②その目的達成のための手段が合理的に比
例している、または③柔軟に Oakes テストの比例基準の b と c を満たしてい
ない。40）第 2 に、分離もしくは read in でその部分を独自に扱えるか、それと
もそうでない部分とほどけないものか。以下の 3 点を満たしてのみ、read in
や分離は認められる。① read in や分離が合憲の明白な目的をより発展させる
39）　この救済は無効宣言の中断とか延期（delayed or suspended declaration of invalid-
ity）とか暫定的有効とも表現されるが、本稿では無効宣言の効力を暫定的に中断さ
せる意味で統一しておく。






めに選択した手段が明白でないので、分離や read in が立法領域に受容しがた
























うに、その宣言の効力を中断させる。もっとも、1990 年 11 月段階で同条項の
改正作業を行っているので、無効宣言も中断も必要ない。ただ弁護士費用は原







る条項に文言を読み込む（read in）の、主に 4 つのカテゴリーから選択される。42）
その際、「2 つの原則指針（twin guiding principles）」、つまり、立法府の役割
と憲章の目的に留意しなければならない。
　シャクターで TS は SC に基づく救済として位置づけられた。TS という救済
類型はラディカルであるけれども、本件ではさほど影響をもたらすものではな
かった。立法府はすでに問題となっている法律を裁判所が意図するように改正
41）　Vriend v. Alberta, [1998] 1 S.C.R. 498, at paras 144-180. See also, LOKAN AND DASSIOS, 





タ州の人権保護法（Individual’s Rights Protection Act）が差別禁止事由として、「性
的志向」を列挙していないことが平等（憲章 15 条）違反にあたるとした事件である。
同法条項の無効の宣言を限定して立法府に委ねたけれども、同法の目的に鑑みて





込んだ成熟した憲法的議論が展開されるとする。Evan H. Caminker, Note, A Norm-
Based Remedial Model for Underinclusive Statutes, 95 YALE L.J. 1185（1986）.　なお
過小包摂とは、十分にカバーしていないがゆえに違憲であるけれども、当該法のカ





























だと判断する」。Id. at paras 94, 96 （LaForest, J.）.
45）　MCCORMICK, supra note 43 at 104.
46）　Osborne v. Canada, [1991] 2. S.C.R. 69.













47）　Hunter v. Southam Inc., [1984] 2 S.C.R. 145, 169.　同事件について、富井幸雄「カ
ナダ立憲主義の構築者としてのディクソン最高裁判事」法学会雑誌 58 巻 1 号 167 頁、
195 － 199 頁、2017 年。歯科医師会の広告が一定の例外付きで禁止された法を違憲
とした一方で、そこに厳密な限定の規定を付加すれば合憲となるとし、そうしたル
ールは専門的困難かつ複雑な要素があるので、立法府の役割だとした。Rocket v. 











2017 年退官し、現在の首席判事は Richard Wagner である。富井幸雄「カナダ最高
裁判所の少数意見」大林啓吾＝見平典編『最高裁の少数意見』（成文堂、2016 年）

























note 16 at 934-935.　判例として、Rodriguez v. B.C., [1993] 3 S.C.R. 519.　この判例に
ついて、富井幸雄「カナダ憲法における包括的基本権―fundamental justice 原理の
意味」法学新報 122 巻 7・8 号 139 頁、167-176 頁、2016 年、参照。
50）　Doucet-Boudreau v. Nova Scotia, [2003] 3 S.C.R. 3.
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のである。53）
　Read in は最高裁では 1 件しか認められていない。1998 年の Vriend 事件で
ある。アルバータ州の人権法（Individual’s Rights Protection Act（IRPA））が
差別事由に性的志向を列挙していないのは憲章 15 条に反すると訴えられた事












の権利を認識し、保護することである。Read in は、IRPA を反故にして全アル
バータ人の人権を奪い立法府が制定した枠組みに不当に干渉するのではなく、
明確な立法目的に関与するのを最小にし、立法領域に過度に侵入するのを避け





















　翌年の M.v. H. では配偶者の権利義務に関する州法に同性カップルも入れる
べきかが争われたが、read in はせず、そのかわり同法の違憲を宣言しその効






は裁判所によって究極的に救済されることを RC で明記した。SC をうけて、
違憲の人権侵害の法令は裁判所によって具体的に救済される制度を確立させ、
54）　M.v. H, [1999] 2 S.C.R. 3.　同性婚と憲章の関係について、富井幸雄「同性婚と憲
法（一）（二・完）－カナダの婚姻法（the Civil Marriage Act）を素材として」法学
新報 113 巻 1・2 号 171 頁、3・4 号 35 頁、2006 年、参照。
55）　LOKAN AND DASSIOS, supra note 10 at ¶6.2（4）.　既存の法に詳細かつ複雑な結果を
もたらす、立法府がよりよくかかわれるような付加が含まれるときは、read in はし
ない。R. v. Demers, [2004] 2 S.C.R. 489, para 58（Iacobucci and Bastarache, JJ.）.　
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司法権による違憲審査権は RC で完結するといえよう。56）ただ SC によって司
法は法令の違憲＝無効を宣言でき、さらに原告に対する救済や立法へのサンク
















56）　RC と SC は、「今や憲法的救済を提供することによって、憲法を実行する明白な
























59）　Hamish Stewart, A Defence of Constitutionalized Interpretation, 36 NAT’L J.
CONST. L. 195, 196（2016）; Roach, supra note 38 at 214. スチュワートは、違憲無効
のもっともな議論をそらすため、ある種の準立法的特定で制定法の文言を解釈する
（read down/in など）実務を合憲解釈（constitutionalized interpretation）とし、これ
を憲章制定前から変わらない（とする）違憲審査の在り方として評価する。But see, 
Roach, supra note 38.
60）　Sujit Choudhry and Kent Roach, Putting the Past behind Us? Prospective Judi-
cial and Legislative Constitutional Remedies, 21 SUP. CT. L. REV. （2d） 205, 233
（2003）.
61）　Manitoba Language Reference, [1985] 1 S.C.R. 721.　本節本文の括弧内の数字は引
用頁を示す。
62）　マニトバの言語法の背景について、「マニトバ学校問題」、細川、前掲（31）書、
130 頁（溝上智恵子筆）。See also, Roach, supra note 1.
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され、同法制定以降、非公式のフランス語印刷もなされず、すべて議会の行為























63）　A-G. Manitoba v. Forest, [1979] 2 S.C.R. 1032.




グで、制定法と裁判所規則については 1988 年 12 月 31 日まで、それ以外は 90
















なるからだといえる。MCCORMICK, supra note 43 at 109.
67）　ラメール・コート以降、救済に関しては、①救済は違憲無効の宣言であって命令
的ではない、つまり違憲の是正のメッセージはざっくりしている、②暫定的中断が
多用される、との２つのコンセンサスがあるとする。Kent Roach, Remedial Con-
sensus and Dialogue under the Charter: General Declarations and Delayed Dec-
larations of Invalidity, 35 U.B.C. L. REV. 211（2002）.
68）　緊急的救済からルーティンへと評される。Bruce Ryder, Suspending the Charter, 
21 SUP.CT. L. REV.（2d） 267, 267-272. この論文は TS のこの傾向を実証している。もと
もとは例外的な救済であったが、制定法を無効にする権限が行使される最高裁の判
断の今や多数をしめている。Grant Hoole, Proportionality as Remedial Principle: A 
Framework for Suspended Declarations of Invalidity in Canadian Constitutional 
Law, 49 ALTA L. REV. 107, 108（2011）;　Roach, supra note 1 at 290; Peter Hogg, Rem-
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のは 3 つのカテゴリーにかかわっている。72）第 1 が財政にかかわる福利システ







69）　Bedford v. Canada [2013] 3 S.C.R. 1101, paras 165-169.　 刑法の同条項を即無効と
すれば売春を完全に無規制のままにしてしまうことになる。Id. at para 168.
70）　Carter v. Canada [2015] 1 S.C.R. 331.　複雑な規制が必要であり、そうしたことは
裁判所より議会の方が長けているから、適切な救済の巧みな作成（craft）は議会に
与えられるべきとした。Id. at para 125.　なお TS によって猶予期間中は、この刑法
の条項の適用は個別的に勝訴者については裁判所が免除（exemption）する救済を
出している。Id. at para 127.
71）　この 2 つの事件と憲章 7 条のそうした意味について、富井、前掲（49）論文、
参照。なお Bedford 事件について、同上、164-166 頁、Carter 事件について、同上、





72）　Robert Leckey, The Harms of Remedial Discretion, 14 INT’L J. CONST. L. 584, 587-











　判例法では TS が考えられるのは以下の 3 つの場合である。76）すなわち、立
法をそれに替わる何かを制定することなく反故にすれば、A. 公に危険を及ぼ








73）　Robert Leckey, Enforcing Laws that Infringed Rights, [2016] PUB. L. 206, 211.
74）　Roach, supra note 31 at 673, 678.
75）　無効を停止することで憲章の権利に否定的な効果がないかを判断する。Ryder, 
supra note 68 at 284-85.　裁判所はシャクターにもとらわれず、なぜ無効にせず TS
なのかの適切な説明もなく、TS にはきちんとした理論が必要だとする。Id. at 282.
76）　[1992] 2 S.C.R. at 719.




78）　Kent Roach, Principled Remedial Discretion under the Charter, 25 SUP. CT. L. 
REV. （2D） 101, 138-140（2004）.　See also, LECKEY, supra note 9 at 137-144.




















79）　Hoole, supra note 68 at 132-134.　裁判所は、「立法府がこの無効宣言への回答を
クラフトするのに最も適しているのだから、この宣言は中断されるべきだ」と言え
るようであってはならない。Id. at 134.　TS の判例でシャクターを引用するものは
ごくわずかである。Roach, supra note 78 at 102.
80）　Pinard, supra note 18 at 114.　議会主権は憲章の制定で憲法優越に飲み込まれた
のであり、議会は憲章の範囲内で立法権を行使できるのであって、それは憲法自身
が決めていることなのだとする。
81）　Peter W. Hogg & Ravi Amarnath, Understanding Dialogue Theory, in OLIVER ET 








に直面したとき、それは対話だとする。すなわち、SC や RC に基づく司法の










事実上立法府に委ねられ、裁判所ではないことを確立している」。Vriend v. Alberta, 
[1998] 1 S.C.R. at 565.　相互の尊重がこの 33 条と 1 条に示されている。Id.
83）　対話理論は司法審査制が多数決の民主主義に反するとの批判に対する完全な解答
である。Peter W. Hogg & Allison A. Bushell, The Charter Dialogue between Courts 
and Legislatures (Or Perhaps the Charter of Rights Isn’t Such A Bad Thing After 
All), 35 OSGOODE HALL L.J. 75, 105（1997）.　 「対話という比喩は、民主的に選ばれた立
法府によって制定された一般法が独立した司法府によって解釈され命じられたよう
に、権利を制限ないし逸脱することができる憲章その他現代の権利章典に黙示の憲
法理論を記述するのに最も有益である」。Roach, supra note 78 at 101, 148.　そして、
TS は 33 条や 1 条の選択を含む広範な立法府の対応の選択肢を提示して立法府に判
断の機会を提供するものだと評価する。Id.
84）　BAKER, supra note 25 at 17.　憲法解釈が争いとなっているとき、どこが最後の言
（final say）を持つかには、司法の解釈は議会の解釈に①服する、②優越する、③両
者は対等である、の 3 つ立場がありうる。①と②は優越論であり、カナダ憲法はこ



















を提供するがゆえに興味深い」。Tushnet, supra note 6 at 224.　See also, id. at 230.
87）　Grant Huscroft, Rationalizing Judicial Power: The Mischief of Dialogue Theo-
ry, in KELLY AND MANFREDI, supra note 16 at 50-65.　





89）　Andrew Petter, Twenty Years of Charter Justification: From Liberal Legalism 





















90）　Roach, supra note 31 at 678.
91）　ROACH, supra note 51 at 171.　マニトバ言語法判決は最も積極主義的な救済の判
決と位置づける。Id.
92）　Roach, supra note 31 at 682; ROACH, supra note 51 at 226.　マニトバ判決の救済
＝ TS は、「法的真空 legal vacuum」と「混沌無秩序 chaos and anarchy」を避けるた
めのものである。read in は最も議論を呼ぶ救済類型だとする。Id. at 227-228.
93）　Id. at 379.
94）　Roach, supra note 1 at 302.
95）　Roach, supra note 31 at 682.
96）　「対話の考えは、無効の中断宣言の増えていく使用によって裁判所に指針を与え
るのに影響を与えている」。Peter Hogg, Allison A. Bushell Thornton and Wade K. 
Wright, Charter Dialogue Revisited-Or Much Ado about Metaphor, 45 OSGOODE HALL 
L.J. 1, 18（2007）. 「憲章上の対話は、司法判決に対する立法府の続編に焦点を合わせ
る」。Id. at 7.　TS は違憲な法律は新たな立法が制定されるまで暫定的に有効とされ
るけれども、憲章は常に尊重され新法が無効判決に従って制定されるなら、その法
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（３）司法裁量



















97）　Nitya Duclos & Kent Roach, Constitutional Remedies as “Constitutional Hints”: 
A Comment on R. v. Schachter, 36 MCGILL L.J. 1, 12（1991）.　「「常に違憲即無効（al-
ways strike）」という解決が問題をかならずしも解決するわけではない」。Id. at 15.






























101）　Kent Roach, Principled Remedial Discretion under the Charter, 25 SUP. CT. L. 
REV. （2D） 101, 106-114（2004）. SC は無効の白地的宣言が適切なのか、よりドラステ
ィックな救済として、無効、read in、免責、分離が憲章や立法の目的に適合してい
るかを判断するかの裁量であり、TS は SC に基づく別の層を生んでいる。Id. at 105.
　なお、本文のこの段落内のカッコ内の数字は引用頁を示す。













法は以下の 4 点を満足させなければならない。第 1 に、TS をなすことが差し
迫っている実質的目的につかえるか、TS が違憲即無効の帰結を避けることが
できる理由を説明できるか。第 2 に、TS はこの目的と合理的な関連があるか。
第 3 に、TS によって憲章上の権利にいかなるインパクトをもたらすか、そし
て TS がその目的を達成するために用いることができる最小限の侵害手段であ















を防ぐパターンとして、興味ある展開を見せている。インディアン法 77 条 1
項がバンド（Band）の議会の選挙権を保護居住区住民に認めなかったことが




















せるとの分析がある。LECKEY, supra note 9 at 148-150.
106）　Coribiere v. Canada, [1999] 2. S.C.R. 203（L’Heureux-Dube, J.）.　このパラグラ
フのカッコ内の数字は引用頁を指す。


















定していないとされる。Daniel Guttman and S. Zachary Green, Constitutional Rem-
edies, in CONSTITUTIONAL LAW CASES, COMMENTARY AND PRINCIPLES 1327, 1336（Leonard I. 
Rotman, Bruce P. Elman and Gerald L. Gall, eds. 2008）.　政府に対する信用度や立法
府への敬譲、訴訟当事者の公平さなどを裁判所は斟酌して、立法府に新たな合憲の
法を制定する機会を否定するような驚愕の効果をもたらす場合には将来効があって





























覚しなければならないと警鐘を鳴らす。Leckey, supra note 72.　See also, LECKEY, 




Guttman and Green, supra note 107 at 1328.





















項との関係」法学新報 124 巻 5・6 号 51 頁、2017 年、参照。Baker はカナダ憲法に
関してこの立場をとり、調整的憲法解釈論を唱えている。BAKER, supra note 25.
113）　1982 年憲法による司法権の変化にはアメリカ化されたのかの論点が常に付きま
とう。富井、前掲（47）論文、参照。
114）　Beverley McLachlin, Rights and Remedies-Remarks, in TAKING RIGHTS SERIOUSLY 
21（Canadian Institute for the Administration of Justice, 2009）.
115）　救済がどう展開されるか予測できないけれども、以下のことはいえる。「憲章上
の救済は憲章の権利に影響を及ぼすのであって、憲章上の権利のこれからはどんな
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例の展開とその理論的根拠についての研究」）に基づく研究成果の一部である。
